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Kroniek van het
sociaal recht
De Ondernemingskamer trok de teugels wat strakker aan om de
medezeggenschapsrechten tot hun recht te laten komen en dit leidde tot
een ouderwets-hermansiaanse polemiek. Het CAO-recht leverde weer
interessante uitspraken op. De naweeen van de invoering van de Flexwet
laten zich voelen en beleidsmakers breken het hoofd over zzp-ers.
I. Cao-recht
Soms zijn er verrassend nieuwe rechterlijke uitspra-ken over verrassend oude wetteksten. Een voor-
beeld van deze stelling levert HR 14 januari 2000, JAR
2000/43 (Quicken Partyservice/Boonen). Het ging
hier om de uitleg van het begrip 'een beding' in arti-
keI 12 Wet op de CAO. Deze wettekst stamt van
1927, is sindsdien ongewijzigd gebleven en het heeft
tot het pri1Ie begin van de 21ste eeuw geduurd alvo-
rens de Hoge Raad de gelegenheid kreeg een uit-
spraak te doen over de betekenis van het bedingbe-
grip. De Wet op de CAO zegt in genoemd artikel dat
elk beding in een individuele arbeidsovereenkomst
dat strijdig is met een CAO waaraan beide partijen
gebonden zijn nietig is en dat in plaats van zodanig
beding de bepalingen van de CAO gelden. Quicken
en Boonen hadden een arbeidsovereenkomst gesIo-
ten waarop zij de bepalingen van de CAO voor het
Horecabedrijf van toepassing hadden verklaard. In
de arbeidsovereenkomst werd bepaald dat de arbeids-
tijd van 38 uur per week overschreden kan worden
zonder dat de overschrijding wordt aangemerkt aIs
overwerk. In de CAO is bepaald dat overuren voor
zover deze de 45 uur per week overschrijden door de
werkgever vergoed moeten worden a raison van
150% van de normale uurprijs. Bij de gelegenheid
van het einde van het dienstverband wil Boonen
door hem gemaakte overwerkuren die de 45 uur per
week overschrijden uitbetaald zien voIgens het over-
werktarief. Quicken wijst erop dat Boonen een sala-
risafspraak had die vele malen hoger was dan de CAO
voorschreef en dat dat ook de reden was dat indivi-
dueel was overeengekomen overwerkuren niet uit te
betaIen.
De vraag die zich hier voordeed was weIk onderdeel
van de CAO nu met welk onderdeeI van de individu-
ele arbeidsovereenkomst moet worden vergeleken
om vast te stellen welk onderdeel van de laatste nie-
tig is wegens strijd met de CAO. Het onderdeel in de
individuele arbeidsovereenkomst dat overwerkuren
niet worden betaald is zonder meer strijdig met de
NIp a fl. 31 8 5 e pte m b e r 2000
CAO, maar hoe zit dat nu als het salaris vrijwel het
dubbele is van hetgeen de CAO hieromtrent bepaalt
en om die reden door partijen is afgezien van extra
overwerkvergoeding? De rechtbank had een verband
gelegd tussen de regels in de arbeidsovereenkomst
omtrent de hoogte van het salaris en het niet toeken-
nen van een vergoeding voor overwerkuren. Zij oor-
deelde dat het resultaat van die gecombineerde regels
gunstiger was voor de werknemer dan de betreffende
regeling in de CAO. Daarmee werd de vordering van
Boonen afgewezen. Deze werkwijze Yond genade in
de ogen van de Advocaat-Generaal Hartkamp. Het
komt hem voor dat met behulp van de redelijkheid
en het gezond verstand uitgemaakt kan worden
welke eIementen in de arbeidsovereenkomst bij el-
kaar horen mede geIet op de bedoeling van partijen
en de in de CAO getroffen regelingen om vervolgens
het resultaat daarvan aan de CAO te toetsen. De
Hoge Raad dacht daar gans anders over. De recht-
bank had volgens de Hoge Raad dienen te onderzoe-
ken of hetgeen ten aanzien van het overwerk in de
arbeidsovereenkomst is bepaald gunstiger is dan het
dienaangaande in de CAO bepaalde. Zij had niet het
in de arbeidsovereenkomst omtrent het salaris en
omtrent het overwerk bepaalde als een geheel mogen
beschouwen en op grond daarvan tot de slotsom mo-
gen komen dat de CAO ongunstiger was dan de indi-
vidueIe arbeidsovereenkomst en derhalve de laatste
gold. Hiermee heeft de rechtbank uit het oog verlo-
ren dat het van de feitelijke omstandigheden in de
concrete situatie (het aantal in feite gewerkte overu-
ren) afhangt of het in de arbeidsovereenkomst dan
wel het in de CAO bepaalde voor de werknemer gun-
stiger is. Deze werkwijze kan leiden tot het - niet met
de eisen van rechtszekerheid strokende - resultaat
dat de betreffende bepaling van de arbeidsovereen-
komst de ene maand weI en de andere maand niet als
geldig moet worden aangemerkt.
De Hoge Raad kiest derhalve voor een strikte 'een op
een'-interpretatie van artikel 12 Wet op de CAO. Elk
beding in een CAO moet worden vergeleken met een
beding over hetzelfde onderwerp in de indivlduele
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arbeidsovereenkomst. Wijkt het beding in de indlvi-
duele arbeidsovereenkomst af ten gunste van de
werknemer dan is het toegestaan. Onderling met el-
kaar in verband brengen van bedingen in de arbeids-
overeenkomst en de uitslag van de combinatie verge-
lijken met de CAO is in's Hogen Raads ogen niet toe-
gestaan. Deze uitspraak heeft belangrijke gevolgen
voor de rechtspraktijk, nu door de individualisering
en de toenemende roep om maatwerk in veel geval-
len zal worden afgeweken van de CAO ten gunste
van de werknemer. Pakketvergelijking is uit den boze,
het gaat om een een op een vergelijking per onder-
werp. De opvatting van de A-GHartkamp die weI uit-
ging van de mogelijkheid van pakketvergelijking
lijkt meer aan te sluiten bij de genoemde werkelijk-
heid van alledag in het verband van de individualise-
ring van arbeidsvoorwaarden. (lie ook kritisch, om
andere redenen, over deze uitspraak: 1.M. van
Slooten, Sociaal Recht 2000, p. 109-110).
Een tweede interessante uitspraak van de Hoge Raad
inzake het collectief arbeidsrecht betreft een onder-
werp waarover geen wet bestaat: het sociaal plan. Bij
Akzo Nobel Fibers BVin Arnhem moet worden gere-
organiseerd en in dat kader is een sociaal plan over-
eengekomen met de Industriebond FNV, thans FNV
Bondgenoten. Het sociaal plan bevat een bepaling
waarin is opgenomen dat Akzo Nobel inkomsten van
werknemers gedurende 'de WW-periode' aanvult.
Tussen partijen bij het sociaal plan is een conflict
ontstaan omtrent de uitleg van het begrip 'WW-pe-
Dnderling met elkaar in verband brengen van
bedingen in de arbeidsovereenkomst en de
uitslag van de combinatie vergelijken met de
CAD is in ~ Hogen Raads ogen niet toegestaan.
riode'. De Bond meent dat deze periode tevens het
tijdvak omvat waarover werknemers een vervolguit-
kering ontvangen, terwijl Akzo stelt dat het alleen
om de loongerelateerde WW-periode gaat. Kortom
een vraag van uitleg van een tekst in het sociaal plan.
Verschillende vragen doemen hier op. In de eerste
plaats de vraag of het sociaal plan een CAO is, of kan
zijn. In de tweede plaats de vraag of voor een sociaal
plan dezelfde uitlegregels gelden als die welke de
Hoge Raad in 1993 heeft vastgesteld voor de CAO. En
in de derde plaats de vraag of de grammaticale uitleg-
methode uit 1993 alleen geldt indien een niet-con-
tractsluitende partij (individuele werknemer) als pro-
cespartij optreedt of ook indien een wel-contracte-
rende partij (vakbonden, werkgever) in de procedure
betrokken is. De laatste vraag houdt ermee verband
dat de ratio van de grammaticale uitlegmethode in
1993 was dat de werknemer die door een CAO wordt
gebonden, maar niet bij de onderhandelingen daar-
over aanwezig is geweest, alleen de tekst van een
CAO tot zijn beschikking heeft en over de bedoeling
van partijen bij dat contract geen wetenschap heeft.
Dan kan die bedoeling bij de uitleg van dat contract
ten opzichte van hem ook geen rol spelen.
Het arrest van de Hoge Raad (17 september 1993, NJ
1994, 173, JAR 1993/234, Gerritse/HAS) omtrent de
grammaticale uitlegmethode van CAO's was opzien-
barend, omdat het afweek van hetgeen de A-G Mok
hieromtrent had geconcludeerd, omdat het afweek
van de gebruikelijke Haviltex-formule, en omdat het
afweek van hetgeen de A-G Koopmans hieromtrent
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oordeelde, ook een aanhanger van de Haviltex-uit-
legmethode (zie diens conclusie bij HR september
1993, JAR 1993/235). De Hoge Raad heeft over de
drie hierboven genoemde vraagpunten als volgt ge-
oordeeld.
In de eerste plaats kan een sociaal plan een CAOzijn.
De Hoge Raad heeft zich er niet over uitgelaten of in
deze concrete casus het sociaal plan werkelijk een
CAO is. Dat een sociaal plan een CAO kan zijn en
kan voldoen aan de definitie van artikel 1 Wet op de
CAO was impliciet al eerder beslist in HR 20 maart
1998, JAR 1998/127. lie ook ]. van der Hulst, Het So-
ciaal Plan, diss. UvA, Deventer: Kluwer 1999, p. 84.
Wat betreft de uitlegmethode van het sociaal plan
volgt de Hoge Raad de 'een-lijns-techniek'. Hij zegt
namelijk dat ook indien het sociaal plan niet als een
CAO kan worden aangemerkt het op een lijn valt te
stellen met een CAO zodat daarvoor dezelfde inter-
pretatiemethode geldt. Letterlijk: 'Het vertoont over-
eengekomen als het is tussen een werkgever en de
vakverenigingen een zodanige gelijkenis met een
collectieve arbeidsovereenkomst dat de door de Hoge
Raad in zijn arrest van 17 september 1993 aanvaarde
regel daarop evenzeer van toepassing is.' Zowel bij
een CAO als bij een sociaal plan dat niet een CAO is,
geldt dus de grammaticale methode. Nu de Hoge
Raad met zoveel woorden verwijst naar de overeen-
komst tussen een werkgever en een vakvereniging,
kan hieruit opgemaakt worden dat een sociaal plan
afgesloten tussen een werkgever en een onderne-
mingsraad niet (per definitie) onder deze uitlegme-
thode behoeft te vallen. Of een dergelijk sociaal plan
ook op een lijn valt te stellen met een CAO blijft der-
halve de vraag. Het derde vraagpunt wordt als volgt
beslist: niet kan worden aanvaard dat een in een soci-
aal plan opgenomen beding op verschillende wijze
zou moeten worden uitgelegd al naar gelang wie bij
een geschil daaromtrent als wederpartij optreedt,
vakvereniging dan wel de individuele werknemer. De
aanleiding om dit vraagpunt in cassatie op te werpen
zal zijn gelegen geweest in twee uitspraken van
rechtbank Den Haag uit 1994 (6 april en 5 okt. 1994,
JAR 94/114 en 245). In beide gevallen ging het om
uitleg van CAO-bepalingen inzake de vraag of 5 mei
een vrije dag was. In het ene geval waren aan de
werknemerskant vakbonden partij en in het andere
geval individuele werknemers. Blijkens de uitspraken
van de rechtbank Den Haag is met name de vraag wie
de eisende partij aan werknemerskant is van door-
slaggevend belang voor de vraag welke interpretatie-
methode moet worden gebruikt. Is de vakbond partij
in het proces die ook partij is bij het contract dan
dient de Haviltex-formule te worden gevolgd, is de
individuele werknemer partij dan dient de gramma-
ticale interpretatiemethode te worden gevolgd, aldus
de Haagse rechtbank. Deze zienswijze is nu door de
Hoge Raad niet overgenomen. Boven de markt blijft
nog hangen de vraag of de grammaticale interpreta-
tiemethode zoals die nu ook voor het sociaal plan is
vastgesteld en nog eens is herhaald voor de uitleg
van CAO-bepaling, n'importe of een vakbond dan
wel een individuele werknemer partij is, nu aIleen
geldt voor normatieve CAO-bepalingen of ook voor
obligatoire en diagonale bepalingen. lie hierover de
noot van M.M. Olbers in SMA 1994, p. 39. Nu de
Akzo-zaak bij de Hoge Raad betrekking had op nor-
matieve (horizontale) bepalingen gaan we er voors-
hands vanuit dat de uitlegmethode daarop van toe-
passing is, hetgeen meebrengt dat voor obligatoire
bepalingen de Haviltex-formule aangewezen blijft.
Voor diagonale bepalingen geldt weer de grammati-
cale uitlegmethode.
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1. Mandarijnen, zwavelzuur en
medezeggenschap
Pelle polemieken in kranten en tijdschriften kon hij
voeren, de schrijver W.E Hermans. Ook in zijn inder-
tijd beruchte boekwerk Mandarijnen op zwavelzuur
(eerste druk 1964, vierde druk 1973) debatteerde hij
op zijn geheel eigen wijze met de rest van Nederland
over kunstpausen, literaire baasjes (uitgevers), hoog-
leraren letterkunde onder leiding van Gomperts en
andere in zijn ogen mandarijnen van de literatuur.
Deze cultuur van de polemiek lijkt thans enigszins te
zijn verdwenen. Des te opvallender is het dat een ad-
vocaat, die beroepshalve veel de ondernemingska-
mer bezoekt, de polemische pen heeft opgepakt om
het beleid van dit college te hekelen. Nog opvallen-
der is dat de voorzitter van dit college de moeite
heeft genomen om hem van repliek te dienen. We
doelen hier op het debat tussen mr R.A.A. Duk, die
als advocaat veelvuldig optreedt voor ondernemers
die door ondernemingsraden voor de Onderne-
mingskamer worden gedaagd, en mr ].H.M. Willems,
voorzitter van de Ondernemingskamer sinds 1997.
Duk begon in SMA met een artikel onder de uitda-
gende titel'Is de OK nog (de) OK?' (SMA 1998, p. 3-
4). De essentie van dit artikel was dat de Onderne-
mingskamer onder het voorzitterschap van Willems
een anders koers was gaan varen dan daarvoor, het-
geen meebracht dat de ondernemers waarvoor Duk
opkwam vaker in het stof beten. Duk schreef over
een koerswijziging naar bakboord, waarmee bedoeld
werd naar links omdat de ondernemingsraden vaker
dan voordien in zijn ogen in het gelijk werden ge-
steld. Willems verweerde zich in een artikel in het
tijdschrift ArbeidsRecht ('Vorm en inhoud; enige op-
merkingen over de medezeggenschap in de recht-
spraak van de Ondernemingskamer', ArbeidsRecht
2000 nr 3, p. 6). Willems stelt dat de teugels wat
strakker zijn aangetrokken, met name waar het gaat
om de formele regels. Verder stelt hij dat de recht-
spraak van de OK de werkelijkheid van de feiten
rondom het proces van medezeggenschap probeert
te achterhalen en probeert te voorkomen dat de juri-
disch-professionele vorm waarin de presentatie van
die feiten plaatsvindt tot gevolg heeft dat het recht
de feiten overwoekert in plaats van dat het recht er is
ten dienste van die feiten. Het perspectief van de le-
kenrechters in de Ondernemingskamer heeft aan ge-
wicht gewonnen vergeleken met het perspectief van
de beroepsrechters. En dat alles om de medezeggen-
schapsrechten zoals de OK die ziet tot hun recht te
laten komen. Zo formuleert Willems de onderstroom
van de rechtspraak van de OK. De dupliek van Duk
liet niet lang op zich wachten. ('Voorzitter Willems
en de roze agenda', SMA mei 2000). Willems krijgt
(weer) onder uit de zak. Zijn visie om de discussie
tussen partijen voor de OK te ontdoen van haar juri-
dische omhulsel en terug te brengen naar de feiten,
getuigt aldus Duk van een visie op de rechter als een
soort dorp-oudste. Die visie dient wegens zijn gebrek
aan terughoudendheid ernstige kritiek te ontmoe-
ten, nu daarin de deugd van 'judicial minimalism'
onvoldoende wordt betracht. Een gespecialiseerde
rechter heeft steeds de neiging om de eigen rechts-
macht ruim uit te leggen, zowel wat betreft de om-
vang van zijn formele rechtsmacht als wat de aard en
mate van indringendheid van zijn toetsing betreft.
Uiteraard kan Duk het niet nalaten te zeggen dat hij
blij is dat de Hoge Raad (door Duks cassatiemiddelen
te honoreren) korte metten heeft gemaakt met de op-
vattingen van de Ondernemingskamer op het punt
van de medezeggenschap bij de overheid en het pri-
maat van de politiek. Tot opluchting van Duk is de
OK, hoezeer ook de paus van het medezeggenschaps-
recht, niet onfeilbaar. Het onderwerp en de eigen-
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wijze OK fascineert Duk kennelijk zozeer dat hij ook
in de afscheidsbundel voor Prof. mr E Koning (als
hoogleraar sociaal recht aan de Erasmusuniversiteit)
het onderwerp van het beroepsrecht van de ORbij de
Ondernemingskamer heeft gekozen. ('Zijn het ad-
vies- en beroepsrecht van de artikelen 2S en 26 WOR
millenniumproof?', in: C]. Loonstra (red.), De onder-
neming en het arbeidsrecht in de 21ste eeuw, Den Haag:
Boom 2000). Hierin beschuldigt Duk Willems ervan
dat hij Duks bijdrage in SMA 1998 niet grondig heeft
gelezen en verklaart hij het medezeggenschapsrecht
tot een mandarijnenwetenschap. Hij komt tot de
vergaande conclusie dat, zoal niet het adviesrecht, in
ieder geval het beroepsrecht van de ondernemings-
raad weI kan worden afgeschaft, en moet worden
vervangen door regelgeving die zoveel mogelijk
waarborgt dat bij belangrijke economische en orga-
nisatorische besluiten overleg moet worden gevoerd
met de vakbonden.
Kennelijk kan er niet meer worden gewacht op een
nieuwe voorzitter van de Ondernemingskamer, maar
dient nu het hele beroepsrecht van de onderne-
mingsraad te sneuvelen. Het levert ons, lezers van
vakbladen, een ongewoon felle, bijna Hermansi-
aanse (inclusief mandarijnen) polemiek. Zoals weI
vaker bij juridische polemieken blijft de vraag naar
de zaak zelve, de medezeggenschap, en het belang
De cultuur van de polemiek Iijkt thans eniqszins
te zijn verdwenen. Des te opvallender is het dat
een advocaat, die beroepshalve vee! de
Ondernemingskamer bezoekt, de polemische pen
heeft opgepakt om het beleid van dit college te
hekelen. Nog opvallenderis dat de voorzitter van
dit college de moeite heeftgenomen om hem van
repliek te dlenen.
daarvan enigszins onderbelicht. Van het beroeps-
recht wordt relatief weinig gebruik gemaakt. Het
houdt druk op de ketel bij de werkgevers om zo zorg-
vuldig mogelijk tot besluitvorming te komen over
voor werknemers belangrijke onderwerpen. In veel
ondernemingen hebben, zoals Duk ongetwijfeld ook
weI weet, vakbonden helemaal geen positie. Van-
wege kritiek op het beleid van de Ondernemingska-
mer, vanwege het mandarijnenkarakter van het me-
dezeggenschapsrecht, or-leden te vervangen door
vakbondsbestuurders is eerder terug in de tijd dan in
de nieuwe eeuw kijken. Maar, toegegeven, ook Her-
mans leefde in de vorige eeuw.
3. ZZP-ers
De zelfstandigen zonder personeel (ZZP-ers) houden
de beleidsmakers op verschillende ministeries (EZ,
SZW) bezig. In het kader van het project Marktwer-
king, deregulering en wetgevingskwaliteit (MDW)
heeft een Werkgroep Harmonisatie, Ondernemers-
en Zelfstandigenbegrip een advies uitgebracht over
de mogelijkheden om de ondernemers- en zelfstan-
digenbegrippen die in de Nederlandse wetgeving
worden gehanteerd te harmoniseren. (Kamerstukken
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de knelpunten die be-
staan met het afbakenen
van de begrippen 'on-
dernemer' en 'werkne-
mer' in wet- en regelge-
ving. Voor opdrachtne-
mers en opdrachtgevers
is het probleem dat in
de praktijk vooraf on-
voldoende duidelijkheid
wordt verkregen over de
juridische status van een
arbeidsrelatie: opdracht
of arbeidsovereenkomst
en daarnaast speelt het
probleem dat het feiten-
complex met betrekking
tot die arbeidsrelatie voor fiscale en sociaalverzeke-
ringsrechtelijke wetgeving verschillend beoordeeld
kan worden. Essentie van de problematiek is en blijft
of een arbeidsrelatie als een arbeidsovereenkomst
dan weI als opdracht valt te categoriseren. Hoe moei-
lijk dat soms is, blijkt uit een recente uitspraak over
een free-lancer die voor een uitgeverij gedurende een
lange reeks van jaren bepaalde werkzaamheden ver-
richtte: het samenvatten van medische literatuur.
Volgens Kantonrechter Amsterdam 24 november
1999, JAR 2000/19, was hier sprake van een arbeids-
overeenkomst. Dit ondanks het feit dat betrokken
free-lancer zijn werkzaamheden verrichtte in de
vorm van een BY; en deze BV voor verrichte werk-
zaamheden facturen zond naar de uitgeverij. De
overeenkomst met de zaak Groen/Schoevers (HR 14
november 1997, JAR 1997/263), springt in het oog.
Oak daar ging het am een free-lancer die facturen
zond naar een opdrachtgever. Daar werd beslist dat
het geen arbeidsovereenkomst was. De hierboven
vermelde werkgroep heeft het kabinet aanbevolen
am in dit soort zaken vooraf duidelijkheid te schep-
pen, voor de fiscus en voor de socialezekerheidsuit-
voeringsorganen. Potentiele ondernemers, mensen
dus die van zichzelf vinden dat ze geen arbeidsover-
eenkomst hebben, kunnen een aanvraag indienen
bij de belastingdienst ter verkrijging van duidelijk-
heid over hun juridische status. De belastingdienst
oordeelt over de fiscale status en de verzekerings-
plicht voor de Wet arbeidsongeschiktheid zelfstandi-
gen (Waz).Wellicht dat met deze regeling ook proce-
dures over de vraag of nu sprake is van een arbeids-
overeenkomst of opdracht in civiele zin, voorkomen
kunnen worden.
In de gepubliceerde jurisprudentie verschijnen in
toenemende mate uitspraken met betrekking tot zo-
genoemde relatiebedingen. Bedoeld zijn hiermee be-
dingen in arbeidsovereenkomsten die het de ex-
werknemer verbieden am na ommekomst van de ar-
beidsovereenkomst contacten te onderhouden of te
zoeken met clienten van de ex-werkgever. Een rela-
tiebeding kan een onderdeel zijn van een non-con-
currentiebeding in de zin van artikel 7:653 BW. In
Rechtbank Den Haag 8 december 1999, JAR 2000/11,
Kantongerecht Wageningen 22 december 1999, JAR
2000/22 en President Rechtbank Amsterdam 30
maart 2000, JAR 200/ 114, waren relatiebedingen aan
de orde. De rechtspraak is geneigd de relatiebedingen
niet te matigen, omdat ze worden gezien als een ge-
matigde vorm van een concurrentiebeding. Vraag die
in deze zaken niet aan de orde kwam was of een rela-
tiebeding eigenlijk weI een concurrentiebeding is.
Dat is van belang am vast te steIlen, omdat indien
een arbeidsovereenkomst uitsluitend een relatiebe-
ding bevat, de vraag of en zo [a hoe dit gematigd kan
worden aIleen langs de lijnen van artikel 7:653 BW
kan worden beantwoord indien werkelijk van een
concurrentiebeding sprake is. Volgens de definitie
van artikel 7:653 BW is een concurrentiebeding een
beding waarbij de werknemer wordt beperkt in zijn
bevoegdheid am na het einde van de overeenkomst
op zekere wijze werkzaam te zijn. In het eerste ge-
noemde geval (Rechtbank 's-Gravenhage) ging het
am een accountant die van de ene accountantsfirma
naar een andere ging. De aard van de werkzaamhe-
den van deze man bleef precies hetzelfde, hij was en
bleef accountant. Stel nu dat hij aIleen een relatiebe-
ding is overeengekomen dat hem verbiedt om bij
zijn nieuwe werkgever contacten van de oude werk-
gever te hebben of te houden dan is daarmee niets
gezegd over de aard van de werkzaamheden van be-
trokkene. De aard van zijn werk is accountantswerk.
Is een relatiebeding niet als een non-concurrentiebe-
ding te beschouwen dan is het een in het BWniet ge-
regelde overeenkomst waarvan uiteraard handha-
ving kan worden gevorderd. Met toepassing van de
'een-ltjns-jurtsprudentte' kan dan oak weI weer tot
matiging besloten worden. Het relatiebeding wordt
dan geacht zo dicht aan te staan tegen een concur-
rentiebeding dat dezelfde regels moeten worden toe-
gepast. Maar vanzelfsprekend is zulks niet.
5. Verjaring en asbestschade
Pieter Adriaan van Hese werkte van 1959 tot 1963 als
schilder bij De Schelde. In 1996 werd bij hem meso-
thelioom vastgesteld, een ongeneeslijke vorm van
kanker die aIleen kan worden veroorzaakt door het
inademen van asbeststof. De Schelde werd hiervoor
nag kort voor zijn overlijden namens Van Hese aan-
sprakelijk gesteld op grond van het vroegere artikel
7A:1638x (thans: 7:658) BW. De erven Van Hese vor-
derden vervolgens van De Schelde f 1000 aan vermo-
gensschade en f 200 000 aan smartengeld. De
Schelde beriep zich op verjaring, terwijl de hoogte
van het gevraagde smartengeld uiteraard ook werd
betwist. Volgens artikel3:310 BWverjaart een vorde-
ring tot schadevergoeding maximaal 30 jaar na 'de
gebeurtenis waardoor de schade wordt veroorzaakt'.
De erven Van Hese beriepen zich er op dat de verja-
ringsregeling gezien de maatschappelijke gevolgen
op grond van redelijkheid en billijkheid buiten toe-
passing moest blijven. Subsidiair moest volgens hen
onder de schadeveroorzakende 'gebeurtenis' niet het
moment van blootstelling aan asbestdeeltjes worden
verstaan, maar het moment waarop de asbestdeeltjes
in het lichaam gaan reageren en een tumor begint te
groeien. Kantonrechter en rechtbank wilden met het
oog op de nag recente ingevoerde verjaringstermijn
geen uitzondering maken op de verjaringsregeling
en beschouwden als bepalende gebeurtenis het mo-
ment van inademen van asbestvezels. Dat laatste
sluit ook aan bij recente uitspraken van de minister
van ]ustitie, in het kader van de voorbereiding van
wetsvoorstel 26 824 dat de verjaringsproblematiek
wil oplossen, maar dat nag niet van kracht is en geen
terugwerkende kracht zal krijgen. De A-G Spier be-
pleitte in zijn uitvoerige conclusie de mogelijkheid te
openen am af te wijken van een strikte toepassing
van de verjaringstermijn indien dit op grond van re-
delijkheid en billijkheid tot onaanvaardbare gevol-
gen leidt, een en ander afhankelijk van de individu-
ele omstandigheden. Hiertoe doet hij onder meer
een beroep op het recht op toegang tot de rechter, zo-
als vastgelegd in artikel 6 EVRM. De Hoge Raad
volgde dit voorstel in zijn arrest van 28 april 2000,
JAR 2000/122. Hoewel de Hoge Raad meent dat de
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lange verjaringstermijn van 30 jaar valt binnen de
'margin of appreciation' die het EVRM de lidstaten
biedt, ligt de mogelijkheid deze buiten toepassing te
laten wel in de lijn van het recht op toegang tot de
rechter en van het genoemde aanhangige wetsvoor-
stel. Ook de inmiddels totstandgekomen Regeling te-
gemoetkoming asbestslachtoffers (21 januari 2000,
Stat. 2000, 16) doet hieraan niet af, omdat deze rege-
ling slechts voorziet in beperkte uitkeringen aan
werknemers die nog in leven zijn. De zaak wordt ver-
wezen naar het Hof 's-Gravenhage om met inacht-
neming van aIle omstandigheden van het concrete
geval te beoordelen of de toepassing van de verja-
ringstermijn inderdaad naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. De rechter
moet er daarbij blijk van geven in zijn beoordeling te
hebben betrokken ten minste zeven gezichtspunten.
Kort samengevat zijn dit de volgende: (a) of het gaat
om vermogensschade of niet en of deze ten goede
komt aan het slachtoffer, nabestaanden of een derde;
(b) in hoeverre een aanspraak op uitkering uit ande-
ren hoofde bestaat; (c) de mate van verwijtbaarheid
van de aangesprokene; (d) de mate waarin de aange-
sprokene reeds rekening had behoren te houden met
de mogelijke aansprakelijkheid; (e) of de aangespro-
kene zich nog kan verweren; (f) of de aansprakelijk-
heid (nog) door verzekering is gedekt en (g) of de
aansprakelijkstelling en het indienen van de vorde-
ring binnen redelijke termijn na het ontdekken van
de schade hebben plaatsgevonden. Met deze uitvoe-
rige lijst van te overwegen punten benadrukt de
Hoge Raad zijn terughoudendheid met het opzi] zet-
ten van verjaringstermijnen. De principiele stap dat
het kan is gedaan, maar wel erg voorzichtig. In de
onderhavige zaak was het antwoord op verschillende
van de genoemde vragen ook wel meteen te geven.
Anderzijds wordt nu rekening gehouden met nuan-
ces die zich in toekomstige zaken kunnen voordoen
en wordt reeds een set van criteria aangereikt. Ook
kunnen partijen in het vervolg van de procedure
eventueel nog aanvullende argumenten inbrengen
ten aanzien van de als belangrijk aangereikte ge-
zichtspunten. Het betreurenswaardige is dat de erven
Van Hese nog wel even aan het procederen zullen
zijn. Het blijft ook de vraag of zij wel voor (veel)
schadevergoeding in aanmerking zullen komen.
Spier geeft in zijn conclusie al aan dat hij het anders
zou bekijken wanneer de schadevergoeding de bena-
deelde zelf ten goede zou komen dan wanneer die
aan zijn nabestaanden toevalt. Daarbij komt nog dat
het grootste deeI van de vordering Immateriele
schade betreft. Een opvallend aspect is overigens dat
de Hoge Raad als gezichtspunt noemt 'of de aanspra-
kelijkheid (nog) door verzekering is gedekt'. Dit is
een merkwaardig utilistisch argument, dat tot onge-
wenste beloning van een zuinig verzekeringsbeleid
zou kunnen leiden. A-G Spier was op dit punt veeI
genuanceerder, door te spreken van 'eventuele effec-
ten op de verzekerbaarheid', waarbij hij bovendien
uitvoerig betoogde dat niet te gemakkelijk mag wor-
den aangenomen dat deze invloed relevant is.
6. Sociale zekerheid
In de sociale zekerheid wordt nog geworsteld met de
naweeen van de invoering van de Wet Flexibiliteit en
zekerheid van 1999. Door deze wet werden de opzeg-
termijnen van oudere werknemers verkort. De over-
gangsregeling laat echter langere bestaande opzegter-
mijnen van werknemers boven 45 jaar intact (art.
XXI). Daarnaast voerde de wet een zogeheten fictieve
opzegtermijn in voor de WW, in geval de arbeids-
overeenkomst anders eindigt dan door opzegging.
Indien wordt gekozen voor beelndiging door ontbin-
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ding van de arbeidsovereenkomst door de kanton-
rechter of een beeindigingsovereenkornst geldt er
geen opzegtermijn en ontvangt de werknemer door-
gaans een vergoeding. Volgens het nieuwe artikel 16
lid 3 WW wordt dit voordeeltje de werknemer in 20-
verre ontnomen, dat de WW-uitkering pas ingaat na
verloop van de termijn die bij opzegging voor beein-
diging in acht had moeten worden genomen. We
spreken van de 'fictieve' opzegtermijn. De vraag is nu
welke termijn hierbij voor de boven 45-jarige werk-
nemer in acht moet worden genomen: de oude, in
het overgangsrecht gerespecteerde, langere termijn,
of de volgens het nieuwe recht geldende, kortere ter-
mijn. Het Lisv nam het eerste standpunt in, dat het
beste lijkt te stroken met de bedoeling van de wetge-
ver. In de literatuur werd overwegend het laatste
standpunt ingenomen. Dit werd wel verdedigd met
een enigszins aanvechtbare letterlijke interpretatie
van de wet, maar in wezen achtte men het sneu voor
deze werknemer dat zijn voordeel voor de WW werd
omgezet in een nadeel. De lagere rechtspraak is tot
nu toe verdeeld, een meerderheid neemt het 'milde'
standpunt in: Pres. Rb. Den Bosch 16 augustus 1999,
Uitspraken sociaIe zekerheid (USZ) 2000/5 (lange fic-
tieve opzegtermijn), Rb. Zutphen 19 januari 2000,
USZ 2000/62 en Rb. Assen 28 maart 2000, Recht-
spraak sociaIe vetzeketing (RSV) 2000/122, USZ 2000/
103 (korte fictieve opzegtermijn).
Ten aanzien van de regeling voor premiedifferentia-
tie in de WAO uit 1998 (Wet Pemba, Stb. 1977, 175)
lijkt zich weer een strijd te ontwikkelen waarbij de
werkgever probeert inzage te krijgen in het dossier
van de arbeidsongeschikte werknemer en een span-
ning ontstaat tussen privacy van de arbeidsonge-
schikte (art. 8 EVRM) en eerlijk proces voor de werk-
gever (art. 6 EVRM). Vertegenwoordiging van een
werkgever door een arts-gemachtigde lijkt deze span-
ning niet echt te kunnen oplossen. Zie Rb. Assen 16
maart 1999, USZ 1999/184; Rb. Den Haag 9 novem-
ber 1999, USZ 2000/93; Rb. Dordrecht 10 december
1999, USZ 2000/94; Rb. Amsterdam 312 januari
2000, USZ 2000/111; Rb. Roermond 14 maart 2000,
USZ 2000/112. Ook hier zal de Centrale Raad van Be-
roep uiteindelijk knopen moeten doorhakken. •
Met deze uitvoerige Iijst van te overwegen
punten benadruktde Hoge Raadzijn
terughoudendheid met het opzij zetten van
verjaringstermijnen. De princlpiele stap dat het
kan is gedaan, maar weI erg voorzichtig.
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